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Igualdad de los contratistas  
andinos en licitaciones nacionales
1	 En	particular	el	caso	peruano.
La	 presente	 ponencia	 parte	 de	 una	
experiencia	concreta,	un	hecho	determi-
nado	en	el	que	interactuaron	agentes	del	







que	no	distraiga	más	 de	 lo	 necesario	 al	
lector,	en	la	intricada	red	de	dispositivos	
legales,	procuraré	graficar	las	implicancias	
y	 efectos	 que	 derivan	de	 la	 ausencia	 de	





o	 comprensión	de	 los	operadores	 admi-






contenido	 jurídico	 administrativo,	 sean	
aplicadas	 debidamente	 o	 por	 lo	menos	
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yectos	 cuya	 importancia	 y	 cuyo	monto	
lo	 señala	 la	Ley	 de	Presupuesto	 se	 hace	
por	 concurso	 público.	 La	Ley	 establece	
el	 procedimiento,	 las	 excepciones	 y	 las	
respectivas	responsabilidades”.
El	texto	citado,	consagra	constitucio-

















y	 “de	menor	 cuantía”;	 denominaciones	
técnicas	 establecidas	 para	 identificar	 el	
tipo	de	proceso	en	función	al	presupuesto	
involucrado	en	la	operación.
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propuestas	 económicas	 de	 los	 postores	



















Con	 estas	 notas	 preliminares,	 cabe	
situarse	en	el	contexto	legal	y	en	el	caso	
específico.





la	Decisión	 439,	 que	 regula	 el	 “Marco	












un	 elemento	 fundamental	 para	 la	 con-




de	 los	 países	miembros	 de	 estimular	 el	








4	 La	 actual	 legislación	en	materia	de	 contratación	pública,	ha	 incorporado	 la	 “subasta	 inversa”	para	 la	
adquisición	de	bienes	estandarizados,	en	estos	casos	no	hay	evaluación	de	capacidades	técnicas,	se	adjudica	
al	mejor	precio.




materia	 de	 comentario,	 estableció	 lo	 si-
guiente:
“Artículo	4.-	El	presente	Marco	Ge-
neral	 no	 será	 aplicable	 a	 los	 servicios	















La	 claridad	 de	 la	Decisión	 439	 en	
cuanto	a	su	objeto,	ámbito	y	eficacia,	me	
releva	de	mayores	comentarios.
normAtIvA pEruAnA En 
confLIcto con LA normAtIvA 
comunItArIA
El	19	de	junio	de	1999	se	hizo	público	
a	 través	del	 “Boletín	de	normas	 legales”	
del	Perú6,	la	Ley	27143,	denominada	“Ley	
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con	lo	que	tácitamente	el	beneficio	quedó	
establecido	de	modo	permanente10.	En	tal	












nes	 de	 productos	 elaborados	 o	 servicios	
prestados	en	el	territorio	nacional11	y	los	
requisitos	 que	 debían	 reunir	 los	 bienes	




jurídicas	 constituidas,	 autorizadas	 o	do-
miciliadas	en	el	país	y	que	efectivamente	
realicen	 operaciones	 sustanciales	 en	 el	
territorio	nacional.	Y	en	esa	misma	línea,	
otros	 sectores	 hicieron	 lo	propio.	Es	 así	
que	el	Ministerio	de	Industria,	Turismo,	
Integración	y	Negociaciones	Comerciales	
Internacionales,	 estableció	 los	 criterios	
para	determinar	el	concepto	“operaciones	
sustanciales	 en	 el	 territorio	 nacional”,	
señalando	que	se	considerará	como	per-
sonas	 jurídicas	 que	 realicen	 operaciones	
sustanciales	 de	 servicios	 en	 el	 territorio	



















de	bonificación	 establecido,	 se	 favorecía	
en	la	competencia,	la	posición	de	aquellos	
postores	 que	 incluían	 en	 sus	 respectivas	
ofertas	una	declaración	jurada13 indicando	
que	los	bienes	o	servicios	que	ofrecían	eran	

































Sobre	 la	 presunción	 de	 veracidad,	




















En	 octubre	 de	 2005	 el	Ministerio	
de	Transportes	 y	Comunicaciones	 del	
Perú,	a	través	de	PROVIAS	NACIONAL15,	
convocó	 a	 un	Concurso	 Público	 para	
contratar	el	servicio	de	supervisión	de	las	
obras	 de	 rehabilitación	 y	mejoramiento	
de	una	carretera	nacional16,	por	un	valor	
estimado	de	5.5	millones	de	nuevos	soles	
(alrededor	 de	 1.5	millones	 de	 dólares	
norteamericanos).	




16	 Concurso	Público Nº 0032-2003-MTC/20	“Servicio	de	Supervisión	de	la	Obra:	Rehabilitación	y	Man-
tenimiento	de	la	Carretera	Aguaytía	–	Pucallpa”.
17	 Hubo	un	 empate	 entre	 dos	 postores	 que	 ocuparon	 el	 primer	 lugar,	 pero	 en	 ese	 caso	 se	 decidió	 por	
sorteo.
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bonificación	 del	 20%	 establecida	 en	 la	






administrativa	 de	 la	Entidad	 que	 había	
convocado	 al	 proceso,	 sosteniendo	 de	
un	lado	que	le	correspondía	el	beneficio	









No	 obstante,	 también	 argumentó	
que	 la	 aplicación	del	 principio	 de	 trato	
nacional	 que	 exige	 la	Decisión	 439	 era	













nicaciones	 del	 Perú18,	 bajo	 la	 argumen-
tación	de	que	si	bien	el	Consorcio	había	
presentado	una	declaración	 jurada	en	 la	
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“Tribunal”),	 alegando	 que	 el	Tribunal	
de	 Justicia	 de	 la	 Comunidad	 Andina	




desnaturalice	 o	 que	 simplemente	 obsta-












ralizar	 el	 régimen	 comunitario	 andino,	






gún	 sostuvo–	 los	 requisitos	previstos	 en	
la	 Ley	 27143	 (norma	 interna	 que	 creó	
el	beneficio)	 le	 son	exigibles	a	cualquier	




cio,	 en	 defensa	 de	 sus	 intereses	 planteó	
tesis	 sino	 opuestas,	 al	menos	 alternati-
vas,	pues	mientras	de	un	lado	sostuvo	la	
existencia	 de	 una	 incompatibilidad	 en	
la	exigencia	de	acreditar	el	desarrollo	de	






de	 dichas	 “operaciones	 sustanciales”	 no	
podía	exigirse	a	los	postores	de	los	países	
miembros	de	la	Comunidad,	con	lo	que	







En	 este	 punto	 es	 importante	 tener	
presente	que	en	el	Perú	el	órgano	colegiado	
que	tiene	a	su	cargo	administrar	justicia	
en	 el	 ámbito	 administrativo	 en	materia	
de	 contrataciones	 públicas	 es	 precisa-
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tuvieran	que	contratar	servicios.	
A	 efectos	 de	 resolver,	 el	Tribunal	





la	 controversia	 versaba	 sobre	 la	 relación	









de	 la	Comunidad	Andina	 (Tribunal	 de	
Justicia)	 y	 de	 la	 normativa	 peruana	 en	
materia	de	contrataciones	y	adquisiciones	









bienes	 o	 prestaban	 servicios	 en	 el	 terri-

























































































Como	 es	 evidente,	 a	 este	 punto,	 el	
Tribunal	ya	consideraba	que	nos	encon-
trábamos	 ante	 un	 eventual	 conflicto	 de	
normas,	una	de	carácter	nacional	que	de	
modo	expreso	establece	una	bonificación	
especial	 para	 las	 personas	 naturales	 do-
miciliadas	 y	 las	 personas	 jurídicas	 que	
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que	 la	 eficacia	 del	 primero	 depende	 en	
muy	amplia	medida	de	 la	fidelidad	 con	
que	los	derechos	nacionales	se	conformen	




















desde	 tres	 fuentes;	 a	 saber:	Sistema de 







vak	en	La constitución comentada no	deben	
entenderse	como	actos	de	incorporación	
los	mecanismos	 administrativos	 que	 se	
sigan	para	facilitar	el	conocimiento	de	la	
administración	 o	 la	 intervención	previa	
del	legislativo	para	su	aprobación	interna.	
Sistema de recepción formal,	en	el	que	
el	sistema	constitucional	exige	en	forma	














interno;	 al	 respecto,	 los	mismos	autores	
24	 Pastor	Ridruejo,	citado	por	Novak	Talavera,	Fabián.	et al. 2003.	Derecho internacional público.	1ra.	ed.	T	1.	
Lima.	Fondo	Editorial	del	Instituto	de	Estudios	Internacionales	de	la	Pontificia	Universidad	Católica	del	
Perú,	p.	539.	
25	 Novak	Talavera,	Fabián.	2003.	“De	los	tratados”,	en:	Gutiérrez,	Walter	(Ed).	La constitución comentada, 
1ra.	Ed.	T	1.	Lima,	pp.	757-783.	







tarse	 este	 último	 supuesto,	 afirma	 que	







































interna	 (como	 aquella	 de	 excepción,	 de	
carácter	 temporal27	 que	 establecía	 una	
bonificación	especial	para	los	casos	en	que	





jurídico	 nacional,	 que	 establece	 que	 las	
adquisiciones	de	servicios	deben	sujetarse	
al	 principio	 de	 trato	 nacional	 entre	 los	
estados	 integrantes	 de	 la	 Comunidad	
Andina.
Consecuentemente,	 del	 análisis	 de	
ambos	sistemas	(interno	y	supranacional)	
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el	Tribunal	coligió	que	correspondía	de-
terminar	“...si	 ahí	donde	 la	norma	 legal	
dice	territorio	nacional,	es	decir	territorio	
peruano,	 puede	 leerse	 como	 “territorio 
comunitario”	o,	lo	que	es	lo	mismo,	terri-
torio	de	Perú,	Bolivia,	Ecuador,	Colombia	
y	Venezuela”28.	 	Tal	disquisición	 llevó	 al	
Tribunal	a	cuestionarse	respecto	de	otros	







diversas	 situaciones	 de	 excepción,	 aun	
afectando	 aquellos	 principios	 que	 rigen	
la	 contratación	 pública	 (trato	 justo	 e	
igualitario),	por	lo	que	a	su	entender	una	
eventual	lectura	extensiva	o	análoga	que	
















ante	 tal	 conflicto,	 el	Tribunal	 optó	 por	
dejar	establecida	su	limitación	a	la	facultad	
de	ejercer	lo	que	consideró	sería	un	acto	
de	 control	 difuso	 de	 constitucionalidad	
o	legalidad	de	las	normas,	precisando	in-
cluso	que	la	diferencia	entre	la	naturaleza	
de	 la	 función	 judicial	 y	 la	que	compete	
a	los	órganos	administrativos	es	prevista	
en	los	artículos	32º	y	36º	del	Tratado	de	


























































Si,	 de	 un	 lado,	 el	 legislador	 ha	 de-











el	Tribunal	 debe	 decidir,	 en	 este	 caso,	
el	modo	 en	 que	 deben	 aplicarse	 ambas	
normas.			











responsables	 analicen	 los	 demás	 casos	 y	
propongan	las	soluciones	que	se	conside-
ren	adecuadas”32.
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la	 participación	 de	 las	 instancias	 admi-






sino	que	 alcanzó	 a	 la	 administración	 en	






































prejudicial	 iniciados,	 en	 el	 primer	 caso,	
33	 http://intranet.comunidadandina.org/IDocumentos/c_Newdocs.asp?GruDoc=41









cesos	 de	 contrataciones	 y	 adquisiciones	








los	 requisitos	 exigidos	 en	 las	 bases	 de	
contratación	 pública.	De	 esta	 forma	 se	































participantes	 o	 interesados.	 La	 relación	
se	establece,	específicamente,	a	través	de	
mecanismos	de	formulación	de	“consul-
tas” sobre	 aquellos	 aspectos	 ambiguos	
o	 imprecisos	 que	 contengan	 las	 bases	 y	












A	mi	 entender,	 las	 empresas	 que	 el	
año	 2004	 y	 los	 años	 posteriores	 se	 han	
34	 Organismo	del	que	forma	parte	el	Tribunal.
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visto	perjudicadas	por	el	establecimiento	
de	un	criterio	administrativo	de	máxima	










vía	 indirecta	 desde	 la	 perspectiva	 de	 la	
norma	nacional.	Con	el	mismo	criterio,	




El	 ámbito	 estrictamente	 académico	
permite	 hacer	 una	 apreciación	 crítica	
respecto	 del	 caso	 comentado	 con	 tanta	
amplitud,	 esa	 experiencia	 facilita,	 inde-
pendientemente	 de	 los	 elementos	 jurí-
dicos	y	procesales,	el	desarrollo	de	otros	











ló	 en	materia	 económica	 estableciendo	
prerrogativas	para	los	proveedores	locales	
que	participaban	en	procesos	licitatorios	
convocados	 por	 el	 gobierno,	 sin	 tomar	
en	 cuenta,	 o	 con	 prescindencia,	 de	 la	
normativa	 comunitaria	 (Decisión	 439);	
se	 gestó	 aquella	 situación	 jurídica	 en	 la	












cuya	 opinión	no	deja	 de	 ser	 ilustrativa,	
aunque	no	de	aplicación	obligatoria.
Los	demás	operadores	administrati-




conformarnos	 con	 el	 fallo	 y	 quedamos	
formalmente	vinculados	al	criterio	fijado	
en	 la	 Resolución	 dictada	 en	mayoría,	
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jurisdiccional	administrativo	no	reconocía	
para	 sí;	 consecuentemente	 trasladamos,	
o	recomendamos	trasladar,	a	las	bases	de	
las	 futuras	 licitaciones,	 el	 criterio	 hasta	
ese	momento	empleado,	sin	poder	aplicar	
nuestra	 propia	 interpretación	 y	 contri-
buyendo	a	mantener	el	 estado	de	cosas;	







lizar	en	primer	 término,	 las	 razones	por	
las	 que	 los	 operadores	 administrativos	
no	 estábamos	 preparados	 para	 afrontar	
una	situación	como	la	presentada	con	la	
participación	de	una	 empresa	de	origen	





frontera	 de	nuestro	 país,	 era	 tan	difícil,	










todo	de	 aquéllas	 cuyo	 contenido	 jurídi-








comunitaria	 	 se	 entienda	 en	 el	 sentido	
más	amplio	posible;	es	decir,	considerada	
como	la	oportunidad	de	que	las	decisio-




economía	 o	 relaciones	 internacionales,	
hasta	los	funcionarios	o	servidores	públi-




Recientemente,	 a	 propósito	 de	 esta	














La	 experiencia	 del	 caso	 que	motiva	
esta	 ponencia,	me	 permite	 afirmar	 que	
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dichos	mecanismos	de	 “publicidad”,	 no	
son	suficientes	si	de	lo	que	se	trata	es	de	




es	 importante	 analizar	 la	 posibilidad	de	











Difusión en el ámbito oficial,	aus-
piciados	y	promovidos	por	los	estados;	a	
través	 de	 sus	mecanismos	 habituales	 de	
publicidad	de	 normas	 legales	 (diarios	 o	




En	 efecto,	 con	 las	 particularidades	










to	 legal	 interno,	 es	 hacerlas	 públicas	 en	
forma	 inmediata	 a	 su	 dación,	 tal	 como	
se	hace	con	las	leyes	y	otras	disposiciones	
administrativas	nacionales.
Difusión en el ámbito académico,	






















Igual	 responsabilidad	 les	 alcanza	 a	
los	colegios	profesionales,	que	al	margen	
de	 aspectos	 gremiales	 son	 responsables	
de	que	los	profesionales	que	aglutinan	se	
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Difusión en el ámbito adminis-
trativo para el cambio normativo,	para	
que	 las	 reparticiones	públicas	 revisen	 su	







dad	de	 que	 se	 debatan	 al	 interior	 de	 la	




















































Supelano	hace	de	sus	ensayos.	En	Veblen,	Thorstein,	Fundamentos de economía evolutiva. Ensayos escogidos,	
Selección	y	Traducción	de	Alberto	Supelano,	Universidad	Externado	de	Colombia,	2005,	pp.	10	y	ss.
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aporte	y	propuesta	de	acciones	que	resul-
tan	al	menos	recomendables	y	probable-
mente	 lógicas	 luego	de	 la	ocurrencia	de	
un	conflicto	de	intereses	cuya	relevancia	







la	 falta	 de	 conexión	 entre	 la	 normativa	
andina,	el	derecho	interno	y	el	criterio	de	
los	 operadores	 administrativos,	 es	 esa	 la	
fisura	que	debemos	curar	y	creo	no	equi-
vocarme	al	 considerar	que	 la	 evaluación	






puedo	 dejar	 de	 contemplar	 el	 reto	 que	
representa	para	la	Comunidad,	enfrentar,	
como	 bloque,	 un	 eventual	 acuerdo	 co-
mercial	con	 la	Unión	Europea.	Ante	 tal	
posibilidad	cabe	analizar	si	la	Comunidad	
Andina	 llega	 al	 nivel	 de	 competitividad	
que	le	permita	afrontar	ese	desafío;	para	
ello	 la	 calidad	 de	 sus	 instituciones	 y	 la	
consolidación	de	un	marco	legal	unifor-
me	y	 respetado	por	 todos,	 en	el	 ámbito	
comunitario	 es	 fundamental,	 con	 esta	





ción	periodística	Cuentos chinos: el engaño 
de Washington, la mentira populista y la 






“El	mundo	 se	 está	 dividiendo	 en	











quedarán	marginados,	 y	 serán	 cada	 vez	





La	 región	 apenas	 representa	 el	 7,6	 por	
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